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FUNDAMENTAL  À TUTELA JURISDICIONAL
Marcia Ignácio da Rosa 1
No exercício  da atividade jurisdicional  cognitiva, o 
julgador substitui  o elemento volitivo parcial, para aplicar 
a regra jurídica que disciplina o caso concreto. Na atuação 
jurisdicional do processo de execução, o juiz age sobre o 
patrimônio do devedor, de forma coativa,  para assegurar 
a atuação prática efetiva da lei. Interpretar a lei significa 
buscar as necessidades e os valores ditados pela sociedade, 
contextualizando-os no tempo e no espaço. Nesta equação 
de raciocínio pretende-se o fito da justiça, para o alcance 
da paz social, como finalidade última da jurisdição.  O 
exercício  válido da jurisdição   se  alicerça sobre  as  garantias 
constitucionais colocadas à disposição do processo, 
como a ampla defesa, o contraditório, a imparcialidade, a 
independência  funcional, o direito de acesso  aos  tribunais, 
a isonomia  processual, o juiz natural, a publicidade e a 
razoável duração do processo.
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In the exercise of cognitive activity court, the judge replaces 
the partial volitional element to apply a legal rule that 
governs the case. In the performance of judicial enforcement 
proceedings, the judge acts on the debtor’s assets, coactive 
in order to ensure effective performance practice of law. 
Interpret the law means to seek the needs and values 
dictated by society, situating them in time and space. In this 
equation of reasoning is intended to the aim of justice, to 
achieve social peace as the ultimate purpose of jurisdiction. 
The valid exercise of jurisdiction is based on constitutional 
guarantees available to the process as a full defense, the 
adversarial process, impartiality, functional independence, 
the right of access to courts,  procedural isonomy the natural 
judge, advertising  and reasonable duration of proceedings
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O Estado liberal sucumbe aos seus próprios fundamentos. 
A igualdade eleva-se a um princípio, não mais como 
acessório da liberdade.  O Estado passa a governar voltado 
para o bem social.   Para que a verdadeira liberdade possa 
ser experimentada, necessário se faz assegurar aos cidadãos 
condições materiais mínimas, ou seja, assegurar-lhes os 
direitos sociais.
O Estado social fracassa na realização dos direitos sociais, 
pela grande influência dos partidos políticos (forças de 
tensão e pressão), não propiciando a participação popular 
no processo político, vitimizando a justiça social.
O Estado moderno, na evolução do Estado social, 
necessita assegurar a participação popular através no 
sistema representativo.  Contudo não é a isso que se 
resume a cidadania.  A realidade nacional demonstra que 
a participação popular do sistema  representativo  não  se 
esgota  na  escolha  dos  representantes  das  casas legislativas, 
tão  pouco  do  executivo.  A  democracia  participativa  deve 
buscar  a verdadeira democratização da democracia.
As concepções do Estado Liberal e do Estado Social 
demonstram-se insuficientes diante da evolução e das 
necessidades das sociedades.   A igualdade preconizada 
pelo Estado liberal eleva-se a um princípio como forma de 
propiciar a verdadeira liberdade.
A evolução do acesso à justiça aconteceu paralelamente 
à transposição da concepção liberal para a concepção social 
do Estado Moderno. Assim como no campo das idéias 
políticas, o Brasil deixava a concepção liberal (de bases 
iluministas) dos valores individuais e da intervenção mínima 
do magistrado (Estado mínimo) migrando para o ideário dos 
valores sociais como a justiça (dentre outros).
Quando as democracias passam a se 
preocupar coma realidade, deixando de 
lado o amor pelo simples reconhecimento 
das liberdades políticas – surgindo, então, 
os direitos sociais e econômicos -, os 
desiguais passam a ser tratados de forma 
desigual. Os direitos sociais surgem a partir 
do momento em que se toma consciência 
da transformação das liberdades públicas 
em privilégios de poucos, ou seja, em 
privilégios burgueses. Com novos direitos 
sociais busca-se salvaguardar a liberdade do 
cidadão não mais da opressão política, mas 
sim da opressão econômica (MARINONI, 
2000, p. 26).
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 Inicialmente a participação do Estado restringia-se 
à declaração formal dos direitos humanos, quando se 
presumia que todos eram iguais e a Constituição limitava- se 
a criar mecanismos de acesso à justiça, em sentido estrito, 
sem preocupar-se com a sua efetividade.
O constituinte evolui, juntamente com a realidade 
política-econômica- social, trazendo as questões sociais 
para a política governamental. Assume a tarefa de efetivar 
os direitos fundamentais, definindo-os, declarando-os 
e garantindo-lhes a efetividade. A opção constitucional 
pelo Estado voltado para os valores sociais, trouxe para o 
legislador a missão de criar mecanismos práticos, capazes 
de operacionalizar os direitos fundamentais.
Evidencia a Constituição a importância e o relevo da 
tutela dos direitos fundamentais, bem como a forma de 
desempenho dessa tutela por meio de padrões processuais 
definidos,  dispensando-lhes  assim,  tratamento  de 
princípios constitucionais.
Do direito à tutela jurisdicional ergue-se de forma 
inafastável o processo, como forma de efetivar essa tutela. 
O processo passa então, de instrumento de atuação da 
soberania estatal à garantia constitucional de acesso à tutela 
jurídica como meio de exercer a cidadania.
O processo em seu caráter eminentemente publicista 
adquiriu notoriedade na processualística moderna, pois 
além de ser reconhecido como instrumento de soberania 
estatal, lentamente foi assumindo conotações cívicas.
Quando a tarefa de solucionar os conflitos foi 
compreendida como poder de julgar do Estado, 
ou melhor, quando a função de solucionar os 
litígios passou a ser vista como fundamental ao 
Estado, o processo deixou de ser caracterizado 
a partir do ângulo do desejo das partes. O 
processo, diante dessa mudança de rota, tem sua 
natureza particularizada por servir à jurisdição, 
já que através dele o Estado se manifesta com 
o objetivo de fazer valer o ordenamento jurídico 
(MARINONI, 2006, p. 389).
A preocupação extremada da escola sistemática trouxe 
o isolamento do processo como ciência autônoma, distante 
da realidade do direito material.   A neutralidade  do   direito 
processual   permitiu   à   época   que   se   construísse   um 
procedimento incongruente com as necessidades do direito 
material, confundindo a instrumentalidade do processo com 
neutralidade (MARINONI, 2000, p. 40-41)..
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Se a jurisdição preocupa-se com a efetivação e a 
realização da tutela de direitos e o processo é o instrumento 
para essa operacionalização, seria ingenuidade supor  que 
o  instrumento  pudesse  ser  pensado  isoladamente, 
desconsiderando  a realidade social e o direito material.
O processo como solução de conflitos surge, então, 
como instrumento que permite que a jurisdição alcance 
seus escopos, realizando o poder estatal através de um 
processo justo. Isto porque o processo refere-se à relação 
entre o Estado e o cidadão.
O processo justo não se refere ao conceito de justiça lato 
sensu pela subjetividade própria de sua acepção. Pauta-se 
na observância, desde sua formação, do respeito à dignidade 
da pessoa humana (Cf GRECO).
Para Leonardo Greco o processo sustenta-se no princípio 
do devido processo legal, de inspiração norte-americana ou 
como consta da Constituição italiana e na Convenção Européia 
de Direitos Humanos, sob a expressão processo justo.
Insiste-se que o devido processo legal é garantia 
inafastável do Estado Democrático de Direito.  E é pela 
observância e respeito às garantias fundamentais ao 
processo que a tutela jurisdicional se fará efetiva.
Por acesso à justiça universal conclui-se que não se 
pode restringi-lo à possibilidade e meios de busca da tutela 
dos direitos, mas também pela prestação jurisdicional 
adequada. Assim, entende-se que provocar o exercício da 
função jurisdicional, na busca da tutela adequada, devendo 
ser assegurado a participação na formação da decisão. Este 
direito deve ser exercido perante um juiz imparcial e ativo, 
que propicie aos sujeitos envolvidos, o direito de ser ouvido 
e influir no provimento final. Para tanto atuará na causa um 
juiz legalmente competente.
Segundo o inciso LIV, do art. 5º constitucional, estão 
assegurados a ampla defesa e o contraditório.
Por contraditório entende-se que o processo desenvolva-
se de forma democrática, pela dialética travada entre 
os sujeitos demandantes. Ressalte-se que a opção de 
permanecer calado, não exercendo o direito de ser ouvido 
importará num ônus processual.   O contraditório é assim um 
“referente lógico-jurídico do processo constitucionalizado” 
(LEAL, 2005, p. 110).  Concluindo Rosemiro Pereira Leal 
(2005, p. 111) que não havendo o contraditório o processo 
despe-se de sua base democrática- jurídica-principiológica 
pelo bel-prazer do arbítrio do magistrado.
Para Fredie Didier “democracia no  processo recebe o 
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nome de contraditório”, defendendo que se a democracia 
pressupõe participação; é pelo contraditório que a parte 
participa do processo, influindo na decisão (DIDIER 
JÚNIOR,2007, p. 42-43).
A participação dos sujeitos parciais na decisão que lhes 
afetará a esfera jurídica tem o condão de legitimar a jurisdição, 
não somente pelo contraditório, visto que participação e 
contraditório não significam expressões sinônimas.
A ampla defesa é conseqüência da garantia do 
contraditório e da isonomia. Por  ampla  defesa  assimila-se a 
plenitude  da  defesa  dentro  de  um  lapso  temporal razoável 
e suficiente para tanto (DIDIER JÚNIOR, 2007, p. 48).
Restringir a  ampla defesa no  processo, além  de 
incompatível no  plano lógico-jurídico importa em restringir 
o conhecimento da causa.
Em que pese as reformas processuais ultimadas, não 
deve o legislador sob o falso pretexto de promover a 
celeridade, suprimir liberdades e garantias processuais, que 
em  última  análise  objetivam  afastar  os  fantasmas  que 
perturbam  o  sono  do judiciário (LEAL, 2005, p.112).
O tratamento paritário dispensado aos sujeitos parciais 
do processo configura-se na garantia da isonomia, que assim 
como as garantias e os princípios já mencionados derivam 
do devido processo legal.
A isonomia também pode ser analisada em cotejo com 
o princípio do juiz natural, uma vez que o instituto tem 
como finalidade assegurar o tratamento igualitário aos 
demandantes, evitando os juízos excepcionais.
A   igualdade   está   consubstanciada   no   caput   do   art. 
5º   da   Carta Constitucional, foi inspirada na Declaração 
dos Direitos do Homem e do Cidadão ao firmar que todos 
nascem e permanecem iguais em direitos. Contudo, o 
paradoxo existe, pois a desigualdade é a razão do ideal de 
igualdade material.
Para o processo, trata-se de tutelar a igualdade material 
prevista pela Constituição e a paridade de armas no 
processo.   A isonomia então, é mais que um direito é um 
vetor da interpretação jurídica fundamental (MARINONI, 
2006, p. 414).
 A realidade brasileira revela, porém, que a teoria na 
prática  é outra.   A igualdade não tem tornado os cidadãos 
tão iguais, melhor dizendo, uns são mais iguais que outros.
Os grupos sociais menos privilegiados economicamente 
não têm o acesso amplo e irrestrito aos tribunais, nem aos 
meios inerentes à defesa dos seus direitos. Muitas são as 
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diferenças materiais que não se igualaram pela lei.  A idéia 
de que cadeia é para negros e pobres tem se mostrado uma 
realidade, em especial diante dos últimos acontecimentos 
veiculados pela mídia envolvendo os homens da lei 
(parlamentares, magistrados, policiais e advogados).
O direito fundamental à publicidade dos atos do 
poder público assegurada pelo art. 37 da Constituição é 
inarredável do princípio democrático. Ínsito ao princípio 
da publicidade está o controle dos atos da Administração 
Pública, no exercício de suas funções precípuas 
(jurisdicional, legislativa e executiva), portanto não seria 
diferente para os atos emanados do poder jurisdicional 
estatal.   A publicidade dos atos é fator indispensável à 
fiscalização da atuação do poder jurisdicional.
Em que pese a legislação processual pátria restringir 
a publicidade diante da preservação da intimidade 
e do interesse público, sopesados pelo princípio da 
proporcionalidade, não se pode confundir com supressão 
ou eliminação.  Registre-se a ratificação pela Emenda 
Constitucional nº 45/2004, que acresceu ao inciso IX, 
do artigo 93 a possibilidade de limitação à exigência de 
publicidade, diante de algumas situações. A publicidade, 
portanto, permanece assegurada.
Trata-se agora do acréscimo da Reforma do Judiciário 
aos direitos fundamentais constante do inciso LXXVIII, 
do artigo 5º, que assegura que a tutela jurisdicional 
seja efetivada dentro de um tempo razoável.  É o direito 
fundamental ao processo sem dilações indevidas, ou à 
razoável duração do processo.
Registre-se que o direito fundamental à razoável duração 
do processo já se encontrava inserido na Constituição, 
pela ratificação do Pacto de San Jose da Costa Rica, que já 
advertia para o direito a um processo em tempo razoável, 
em seu artigo 8.1 (DIDIER JÚNIOR, 2007, p.39).
Segundo Flávia Piovesan:
 
A Constituição de 1988 recepciona os direitos 
enunciados em tratados internacionais, 
de que o Brasil é parte, conferindo-lhes 
hierarquia de norma constitucional. Isto 
é, os direitos constantes nos tratados 
internacionais integram e complementam o 
catálogo de direitos constitucionais previsto, o 
que justifica estender a estes direitos o regime 
constitucional conferido aos demais direitos e 
garantias fundamentais (2000, p. 79-80).
v. 1, n. 1, p. 21-30, ago. 2010
Legis Augustus, ISSN 2179-6637
27
Rio de Janeiro
O constituinte reformador não inovou.  E se não foi 
ineditismo, ao menos encerrou a velha discussão sobre a 
não-incidência deste direito, pois agora não há mais espaço 
para divagações do direito internacional e constitucional. A 
razoável duração do processo é um direito fundamental.
Observe-se que a divergência sobre a aplicação imediata 
e plena eficácia era produto nacional, pois diversos países 
que, assim como o Brasil, ratificaram o tratado e depositaram 
a carta de adesão ao pacto, foram (e são) punidos diversas 
vezes pela Corte Européia de Direitos do Homem pelo 
descumprimento desarrazoado desta garantia, dentre eles 
a Itália, Portugal e Espanha.
As garantias constitucionais aqui referenciadas são 
imprescindíveis ao processo justo que se propõe a ser 
instrumento de pacificação, através do exercício legítimo de 
poder, como meio de assegurar a plenitude democrática.
Na Constituição brasileira, esse processo 
humanizado e garantístico encontra suporte 
principalmente nos incisos XXXV, LIV e LV 
do artigo 5º, que consagram as garantias 
da inafastabilidade da tutela jurisdicional, 
do devido processo legal, do contraditório 
e da ampla defesa, sem falar nos já citados 
princípios genéricos da administração pública 
de quaisquer dos Poderes, e ainda nos da 
isonomia, da fundamentação  das  decisões  e 
outros  hoje  expressamente reconhecidos em 
nossa Carta Magna (GRECO).
Independentemente desta ou daquela garantia certo 
é que não há processo justo sem o devido processo legal 
(NERY JÚNIOR, 2002).
Conceituá-lo, contudo, não é tarefa fácil, como afirma 
Paulo Lucon:
Sobre as dificuldades de definir a cláusula do 
devido processo legal e traçar-lhe contornos, é 
conhecida a manifestação do Juiz Frankfurter, 
da Suprema Corte Norte-Americana, onde 
se lê essa passagem: “due process não pode 
ser aprisionado dentro dos traiçoeiros limites 
de uma fórmula... due process é produto 
da história, da razão, do fluxo das decisões 
passadas   e   da   inabalável   confiança   na 
força   da   fé democrática que professamos. 
Due process não é um instrumento mecânico. 
Não é um padrão. É um processo. É um delicado 
processo de adaptação que inevitavelmente 
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envolve o exercício de julgamento por 
aqueles a quem a Constituição confiou o 
desdobramento desse processo (LUCON ).
A cláusula do devido processo legal não se refere somente 
à tutela jurisdicional.  O due process pode ser compreendido 
sob o enfoque do substantive e do procedural process.
O devido processo legal substancial estabelece os 
limites legítimos ao poder estatal, autorizando ao julgador 
a proceder à análise de lei que seja desarrazoada, bem 
como a justiça de decisões, ao estabelecer o controle de 
constitucionalidade e da proporcionalidade.
No sistema jurídico brasileiro, pode-se afirmar 
que o devido processo legal substancial está 
fundado na garantia dos direitos fundamentais 
do cidadão, mas principalmente em duas 
vertentes que serão postas em destaque no 
item a seguir. São elas: I) o controle dos atos 
administrativos,   legislativos   e   jurisdicionais; 
II)   a   garantia   da igualdade substancial das 
partes no processo.  Isso porque “a legítima 
limitação ao poder, mediante o due process of 
law, visa a impedir que a desigualdade impere 
no processo, tornando-o justo na exata medida 
em que assegure às partes participação 
paritária e proporcione o resultado esperado 
pela sociedade (LUCON).
O devido processo legal em sentido processual – 
procedural  due process refere-se  à  garantia  do  acesso  à 
justiça,  ao  respeito  ao  direito  de  defesa  e  ao contraditório.
A despeito das posições contra-americanas e da 
resistência à importação legislativa, quedam-se os operadores 
do direito à contribuição norte-americana aos sistemas 
constitucionais democráticos.  É do norte das Américas a 
inspiração do due process of law, das class actions (ações 
de classe), assim como o controle de constitucionalidade 
e a supremacia formal da constituição.  O devido processo 
legal chega até nós pela quinta e décima quarta emendas, 
trazidas pela Constituição norte- americana:
5ª emenda: Ninguém será detido para 
responder por crime capital, ou outro crime 
infamante, salvo por denúncia ou acusação 
perante um Grande Júri, exceto em tratando 
de casos que, em tempo de guerra ou de 
perigo público, ocorram nas forças de terra 
ou mar. ou na milícia, durante serviço ativo; 
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ninguém poderá pelo mesmo crime ser duas 
vezes ameaçado em sua vida ou saúde; nem 
ser obrigado em qualquer processo criminal a 
servir de testemunha contra si mesmo; nem 
ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem 
processo legal; nem a propriedade privada 
poderá ser expropriada para uso público, sem 
justa indenização.
14ª emenda: 1. Todas as pessoas nascidas ou 
naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas 
a sua jurisdição, são cidadãos dos Estados 
Unidos e do Estado onde tiver residência. 
Nenhum Estado poderá fazer ou executar leis 
restringindo os privilégios ou as imunidades 
dos cidadãos dos Estados Unidos; nem poderá 
privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, 
ou bens sem processo legal, ou negar a 
qualquer pessoa sob sua jurisdição a igual 
proteção das leis.
O devido processo legal consagra-se pelo efetivo acesso 
à ordem jurídica justa, consistindo na postulação e na 
defesa dos direitos, de forma ampla e irrestrita. Relevando 
sobremaneira a tutela e os meios de defesa do trinômio: 
vida – liberdade – propriedade.
A justeza de um processo é de difícil definição e 
mensuração, entretanto não é impossível de ser alcançada.
A função do processo em última análise é a de fazer 
justiça. E quando não a faz, a sociedade se manifesta, 
independentemente da sua definição. Neste diapasão o 
processo justo deve colimar a paz.  Quando operado de 
forma processual técnica, alcança a composição da lide 
através de uma solução que satisfaça ao ideal de justiça 
da sociedade.
O contraditório como afirmado por alguns doutrinadores, 
é o cerne da moderna processualidade democrática.  Por 
esta nova concepção do procedimento em contraditório, de 
ares fazzalarianos, o juiz exerce o poder que será legitimado 
pela participação das partes.   Portanto, o contraditório 
assume novas feições no Estado constitucional (MARINONI, 
2006, p. 410).
A processualidade democrática moderna impõe a atuação 
de um juiz participativo,  capaz  de  imprimir  legitimidade  ao 
processo,  esculpindo  uma  figura diametralmente oposta à 
descrita por Montesquieu, como a boca da lei, sem qualquer locus 
de criação ou império, ocupando o lugar da falsa neutralidade e 
do distanciamento apático e parvo do Estado liberal.
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O processo jurisdicional democrático impõe ao 
magistrado assegurar ao cidadão um processo justo, pela 
observância das garantias  fundamentais, capaz de propiciar 
a correta averiguação dos fatos, a participação dos sujeitos 
parciais no contraditório real e efetivo, a boa e justa 
aplicação da realização do direito material e a efetividade da 
tutela jurisdicional dos direitos (MARINONI, 2006, p. 414).
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